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Mala in se と Mala prohibita との間で＝天賦人権論と人定法との間で
は じ め に
１．問題の所在
『法学提要』 の著者クック (15521634) は, ｢マグナ・カルタ再解釈｣
によって, 即ち, ｢中世的 ｢自由｣ の世界の形式に, ブルジョア的 ｢自由｣
の内容を潜入させる｣ ことによって, ｢封建貴族の特権のカタローグ｣ を
｢近代基本的人権のカタローグ｣ に転化させた ｢マグナ・カルタ神話の創






である｡ そこでは, 彼は《リベルターテス (libertates, liberties)》には
｢三つの意味がある｣ とする｡ 第一は, ｢國法 (the Laws of Realm)｣ の意
味であり, それ故に, マグナ・カルタは《リベルターテスの特権証書
(Charta libertatum)》と称される｡ 第二がイングランドの臣民が有してい
る ｢諸自由 (the freedomes)｣ であり, 第三が国王からの賜り物である
｢諸特権 (the franchises and priviledges)｣ なのである｡
(２)
第一の定義もイングランドの ｢自由な國制｣ を表すものとして ｢國制｣
論上重要であることはいうまでもない｡ しかし, 近代的権利観念としての
《リバティ》概念の定義として最も重要なのが ｢臣民の自由｣ を表す第二
の定義であろう｡ 第一の定義における客観的法としての ｢國法｣ が主観的
諸特権＝権利の体系として, 実体法的に把握しなおされ, また, 第三の定
義において, 特権と権利の峻別が明確にされ,《リバティ》概念が具体的
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である｡
(３)
それ故に, クックは, この第二の定義には, 特別に具体的先例を挙げて




たが, 当該条例は臣民の自由 (the Liberty of the Subject) に反するがゆ
えに, 法に反する (against Law) と判示された｡ なぜなら, すべての臣
民は彼の欲する人によって服地を仕立ててもらう自由を持っているからで
ある｡ そして同類事件でも同じである (sic de similibus)｡ かくの如くし
て, このような, もしくは同様な特許の授与が陛下の開封勅許状 (his
Letters Patent) によってなされた場合も同様である｣｡ 彼自身が弁護士を
勤めたデイヴナント対ハディス事件 (Davenant v Hurdis KB 1599) であ
る｡ さらに, 第三の意味として ｢国王の贈与｣ 乃至 ｢時効取得｣ による
｢諸特権｣ について論じた後に, 再び丁寧に, 開封勅許状による独占特許
の有効性が争われた事件が先例として付け加えられる｡
｢それゆえ, 同様に, 同じ理由で, 何人に対してであれ, トランプの独
占的製造権や他のいかなる営業であれ独占的取引権の授与が為されたなら
ば, そのような {独占権の} 授与は以前に当該営業を営んでいた, もしく
は, 合法的に従事しえていた臣民の権利と自由 (the liberty and freedome
of the Subject) に反するものであり, 従ってこの大憲章に反する｡
一般にすべての独占はこの大憲章に反する｡ なぜならば, それらは臣民
の権利と自由に反し, そして國法 (the Law of the Land) に反するからで
ある｣｡
この事件への言及において, 最終的に前段で具体的な諸法, 諸特権, 諸
自由の束 (Laws, liberties, freedomes) として複数形で論じられていた概
論
説
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念が法, 権利, 自由 (Law, liberty, freedome) という数えられない抽象的
な概念として語られるようになっていくのである｡ そして, この決定打と
して引用された事件こそが本稿で再検討の対象とする, ダーシ対アリン事













するならば, 堀部政男氏が 『講座 基本的人権２ 歴史Ⅰ』 (1968年) で




との密接な関係について, ｢独占以外の問題に関して, ｢臣民の自由｣ の主
張がどのようになされているかについて研究していない現段階においては,
｢臣民の自由｣ という主張が ｢初期独占｣ を廃棄するための闘争の中から
生まれてきたとまでは断定できない｣ として慎重な留保をされながらも
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王大権に基礎づけられた独占との対抗関係のなかにおいて, イギリス革命
期に成立した｣ と理解され, そこに ｢営業の自由｣ 概念の人権性を見いだ
されていたのであった｡
(５)
しかし, 引き続いて生じた ｢営業の自由｣ 論争にもかかわらず, ｢営業
の自由｣ ＝人権派から 『独占事件』 それ自体について研究が深められるこ
とはなかった｡ その後も, 議会独占論争についての研究はあるが, 独占事
件それ自体については, 上記 『講座』 の堀部論文が現在に於いても依拠す
べき数少ない研究となっているのではある｡ しかし, 堀部氏自身も述べら








｢営業の自由｣ 論争の中間総括として企画された 『講座 資本主義法の







この二つの講座を貫く ｢営業の自由｣ 論争それ自体についても, その10
年後においても ｢必ずしもはっきりした形で整理され終了したものとはい
えない｣ (丹宗論文, 1982) 状態のまま放置されることになった｡
(９)
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る問題性と② ｢企業の公共性論｣ に絞られ, しかも, 理論的な問題として
｢営業の自由｣ 論とも関わる後者は今後の課題とされたこともあって, か













｢人権｣ か ｢公序 (Public Policy)｣ かという, 法解釈学者特有の峻別論と
して論争枠組みを設定した｡ しかし, 本来, 岡田氏が問題としたのは ｢基
本的人権の保障には, 公共の福祉に反しない限り, という制約がついてい
るのか｣ (宮沢 『憲法』 Ⅱ) という ｢公共の福祉｣ についての, 法律学者
の議論の仕方, こうした ｢解釈や論争の形式そのもの｣ であった｡ なぜな
ら, こうした議論の仕方は ｢基本的人権の保障こそが, 本来, 公共の福祉
の基礎条件であり, 真の公共の福祉のためには, 基本的人権の制約ではな
く, その保障こそが不可欠であるという自由主義の積極的観点を欠落ない
し忘却せしめる傾向がある｣ からであった｡ しかし, ｢営業の自由｣ 論争
は, 上記の如く, まさに批判された如く ｢人権｣ か ｢公序｣ かという枠組
でまさに ｢論争｣ 的に取り上げられたのである｡ 岡田氏の側では, 後にこ
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には, 現行法上の概念枠組で二分法的に歴史を裁断することからではなく,
もう一度, 歴史的文脈に則して ｢営業の自由｣ の問題を把握しなおすこと




冒頭の 『法学提要』 のマグナ・カルタ註解に則して理解してみると, クッ
クを ｢臣民の自由｣ の闘士と位置付け, さらに進んで, 経済的自由主義者
に見立てる議論が展開されていったのも, あながち間違いではないように
考えられるかもしれない｡ 我が国でも, 従来クックは常に ｢臣民の自由｣
論者として理解され, したがってクックはまさに人権としての ｢営業の自
由｣ の主張者と理解されがちであった｡
しかし, 若干, 結論を先取りするような形にもなるが, 『独占事件』 を
検討すれば直ちに明らかになるように, 当該事件ではクックは法務次官と
して ｢公共善｣ の立場から当該独占特許擁護の論陣をはったのであり, こ






なるほど, クックの 『イングランド法学提要』 が権威的典籍とみなされ
るようになることによって, 近代コモン・ロー法学の基礎を提供したので
はあるが, 独占問題に関して多様な議論を展開したクック, エルズミア,











い｡ 実は, ｢営業の自由｣ 論争が提起された丁度この時期70年代に, もう
一つの論争 ｢クックと経済的自由主義｣ が戦わされていたのである｡
クックを経済的自由主義者として積極的に位置付けた最初の論文が, ワ
グナの ｢クックと経済的自由主義の興隆｣ (1935年) であった｡ 彼以前に
もトーニーが ｢憲法的統治のコモン・ローの存続への依存は常識である｡



















において ｢神話の創始者｣ の副題の下にクック論を展開したヒルは ｢クッ
クは経済的自由主義の側に傾いていたことを示す一世代前のワグナ氏の先






































Davenant v. Hurdis で, 第一に重要なことは, カンパニ側法律顧問フラン
論
説
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シス・モーアは ｢黄金演説｣ の基礎となった1597年議会で反独占の論陣





るとして有効とされた事例として, 船籍, 帆の製造独占, 干拓技術者の独





合理性基準 (法と理性に反しない限り) とするのは, テューダ朝の政策で
あり, クックのみが革新的であったわけではないのである｡
他方 ｢独占事件｣ は, 国王大権に基づく独占特許がコモン・ロー上訴追
可能となった1601年の黄金演説以降の最初の事例であり, それ以前の苦
情は枢密院, 星室院で処理されてきたのであって, 厳密な意味では先例を
欠く問題であった｡ また, 前述の如く, この独占事件 Darcy v. Allen (1602
KB) では, クックは当時法務次官として国王特許を弁護すべき立場にあ
り, 判決もクック自身のものではない｡ 既に, Davenant v. Hurdis 事件の
判決が存在しており, また, 『聖書』 や 『フォーテスキュー』 35章, 36章
への言及も適切であり, Hen. IV 期の判例の引用も決して先例をねじ曲げ
たものでもない｡ ポパム裁判長の意見とされた議論, 即ち, 一般的に全て
の営業は, 雇用を与え, 怠惰を防ぐ故に, コモン・ウェルスにとって価値
あるものであり, このような営業の排他的特権の授与は臣民の自由と利益
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び付随的問題として挙げられた①価格の高騰②品質の悪化③排除された営
業主の貧困への言及は, むしろコモン・ウェルス的観点から主張されたも





いずれにせよ, クックの ｢営業の自由｣ 概念は中世的 ｢公開市場｣ 概念,





反独占論＝ ｢営業の自由｣ の主張は, 国王によって与えられる恣意的特権
からの ｢営業の自由｣ を主張したのであり, 議会による規制の拒否を意味
するものではないのであり, マグナ・カルタからの引用を始めとして, クッ
クの引用をこのような国王大権の恣意的行使への制限という視点からみれ

























寄与ではあったが, 問題は, その ｢公共善｣ 論が, クックの独自性＝偏向
説を否定し, 逆に中世的道徳論者にまで仕立て上げるために使われてしまっ
たことにある｡ なるほど, ｢公共善｣ 思想は, 自然法思想同様, 中世社会
が古典古代から受け継いだ概念であり, 人定法を支える世俗統治の根本理
念であった｡ しかし, 中世自然法思想が近代自然法学に転換していったよ
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を理解する上で欠かすことの出来ない重要な位置を占めているのである｡
リバティという用語が, 特権という中世的意味 (クックの第三の定義)
からも区別され, また, スキナーの主張するように, 政治的概念からも区
別された憲制上の法的な意味 (クックの第一の定義) を獲得するのは, ヨー
ロッパにおいてもまさにこの時代であり, グロティウスの 『戦争と平和の
法』 が, この変化を告げつつあったのは, クックの 『イングランド法学提











のである｡ これに対し, 近代的所有権では処分権概念が中心となる｡ とり
わけ, 土地市場の活性化は, 土地所有権の内部構成における自由処分権的
要素の比重を高める (遺言処分の自由) のだが, なお, その処分権の自由
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盾を内包することになる｡ 従って, 財産の処分行為に焦点を当てた自由権
概念を中心に所有権概念そのものを組み替える必要が生じてくる｡ 物的支
配を示す Dominum に代わって suum, meum et tuum という所有権観念が
自由権的所有権概念 proprietas への媒介項となるのであるが, グロティ
ウスの使用した既得権概念的な Suum に対して, クックは, むしろ, 近







書形式, 開封勅許状は, とりわけ, その職務権限を公に明らかにする必要
のある官職への任命等のために発給された文書形式であり, 証人を必要と





























統的国策の一つであり, 制定法上の輸出入, 営業規制とからんで, 輸出入































クックも 『イングランド法学提要 第３部』 の註解にあるように, 法務長
官時代に裁判官会議へ出席して先買・買占取締にあたっており, また, 後
に述べるように, 独占事件の直接の先例となった Davenant vs Hurdis 事
件 (1598 KB) でも, 独占そのものが違法であることについては原告, 被
告ともに対立はなかったのである｡ 契約自由に基づく私的独占との関連で
問題とされる捺印契約に基づく営業制限も, Colgate v. Bacheler (1601
KB) 78 ER 1097では, 捺印営業制限契約は自由人の特権に反し, マグナ・
カルタ20条に反し, 且つコモン・ウェルスに反すると判示されていた｡












あり, 国王大権派のベーコンでさえ ｢第一に, 女王陛下は刑罰諸法に反し



























しに ｢財産を奪い得ないことは｣ 当然のことであった｡ しかし, 大権は国
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るが, 独占事件は, こうした議会と国王, コモン・ローと国王大権という







ことになった｡ この事件が 『独占事件』 と称されるのは, なによりもまず
国王大権に基づく独占をめぐる法的問題が全面的に検討された最初のテス















持するためには枢密院の輔弼状 (letter of assisitans) や大権裁判所として


























(Ralph Bowes) とトマス・ベディンフィールド (Thomas Bedingfield) の





の卑しい営業, 職業に付いている人々｣ に対し ｢女王はこの異常さを制限














地で始まっている｡ 1578年にはエクゼタ, ケムブリッジ, ロンドンの各
市でボウズの代理人に対する暴行, 投獄事件が生じ, 枢密院の命令が矢継
ぎ早に出され, 星室裁判所や大法官裁判所で争われることとなった｡ 星室
裁判所の訴訟中, 最も初期の訴訟はエリザベス治世22年 (157980) の事
件であり, 1581年, 15856年にも訴訟が行なわれている｡ 大法官裁判所
では, 1594年及び1596年の２件の事件が記録されている｡ 他方, 特権賃
借料支払との関係で王室財政を支えるものとして, 当初より大蔵卿, 財務
府裁判官の協力が予定されていたが, 財務府裁判所でも３件の事件が記録






これらの事件では, 特許権の侵害, 女王の授与乃至大権侮辱, 特許権保
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深刻な社会問題となっていた｡
最初に庶民院で独占に対する不満が議論されたのは1571年の議会であっ
たが, 議会は ｢いかなる国事にも干渉すべきはなく, 議論は彼らに提案さ
れた問題に限られるべきである｣ として議論すること自体が退けられてき
た｡ 1593年議会でも同様であった｡ 議員の役割は ｢すべての人に彼らの








は調査委員会に付託され, 調査委員会では, 40種の独占への非難が, 法



















































ていません｣ と答えざるをえなかったように, 1601年議会は, エッセッ
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ン論争, 大契約論争は, すべて, 絶対王政財政の合理化案であった｡ 次議
会の ｢1604年の議会会期の始まりは, それ故に, 国王のイニシアティヴ





































ている｡ 1601年議会論争で主張されたように, 独占 (＝Monopoly) の
Poly とは統治乃至公的管理を意味するのであるが, 一私人に公的管理を
















換さらには, インポジション論争 (1603) から ｢大契約｣ 論争 (1610)









セシルが発した言葉は ｢フラーから目を離すな｣ であった｡ しかし, この
路線は1610年の ｢大契約｣ の失敗によって崩壊し, 引き続くセシルの病
























一つが君主権 (Prince’s Power) であり, 次がイングランド人の自由 (The

















法上の不正であるもの Malum in se を付与することを承諾したことはな
い｣ のであり, 独占の濫用に対しては ｢さらなる勅令が将来においてでは
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る｣｡ ｢木の根本に女王陛下の正義の大鉈が振るわれたのである｣｡ セシル







かくして, 1601年11月28日には反独占勅令が発せられ, ① ｢公共善と
公共の利益に資すると言う示唆にもとづいて付与したが｣, 苦情に基づく
調査の結果 ｢虚偽不正の示唆に基づき作成され｣ ｢女王の意図に反し｣ ｢著
しく濫用された｣ 15品目の独占特許を廃止し, ②それ以外の特権, 特免
(トランプ独占も含め) についても, ｢今後, いかなる時も, 上述の特権付
与乃至特許状に含まれる条文, 条項, 文言によって｣ 損害を受けた場合に
は, ｢女王陛下の國法によって, 通常〔裁判所〕の救済を得ることができ
る｣ ③枢密院は, 今後これらの特許状の執行を助ける輔弼状を発行しては
ならないが, 上記訴訟において, いかなる臣民であれ ｢至高の王冠


















































































































フレミングの ｢君主権論｣ の詳細な展開, とクックの見解は, それに引き
続く議会でのインポジション論争で事件の被告側弁護人であったドッドリッ
ジ, フラーによって同事件への要約的言及とともに同事件を再構成し, 分
























原告第一訴答は, 権利 (特許状) の存在確認, 権利侵害の発生, 損害の
発生の三点の主張により構成されていた｡
侵害された権利は, エリザベス治世30年６月13日に Ralph Bowes と彼
の代理人 (factors and deputies) にトランプを供給する権原を与え, 他の
全ての人々に国内にトランプを輸入すること, 並びに国内で製造, 販売す
ることを禁じるために一定期間賦与され, 40年８月11日に上記特許期間12




ロスのトランプを注文製造し, 翌日は, 女王の輸入許可証, 被告の承認も
受けていない検印無しのイングランド製でない100グロスのトランプを輸

























いた｡ かくして, 開封勅許状 (Letter Patent) による独占特許対特権証書
(Charter) により確認されたロンドン市の古来の慣習の効力の問題へと争



































































他方, 被告アレンの側弁護人となった, クロークとダイアであるが, ク







ロンドン市長 Sir Thomas Benett の娘 Mary を妻とし, ハムデン事件で国
王に不利な判決を与えた少数派判事であり, 甥のアントンは共和制期の高
位法廷弁護士, その息子リチャードはクロムウエル派高位弁護士として名








うなもののみが, パテントによって専有されうる｣ ということを ｢公的衡













第３章 ｢国王大権｣ vs ｢臣民の自由｣
１．ドッドリッジによる問題の再措定：第二回公判
エリザベス治世4445年のミクルマス開廷期にドッドリッジ Doddridge
















266(266) 法と政治 69巻 1号 (2018年 6月)








る者には木屑が目に入るからである qui majestatem scrutatur principis,
opprimetur splendore ejus｣｡ しかし, ｢法によって統治することが君主の
誉れであり安全であって, その相互の役割については, ブラクトンのいう
ように, 法が国王に帰属させた事柄を, 国王が法に改めて委ねることが望






られた場合に, 女王が与えた譲与が通常の確立した臣民の自由 (le usual
et setled liberty des subjects) に反する場合には無効であると裁判官達に
よって常に判示されてきた｣ として, 問題枠組を前議会でセシルが提示し
た, 国王大権と臣民の自由という図式に再措定し直すとともに, 独占権付
与無効の根拠を, 単なる ｢公共の衡平｣ にではなく, ｢裁判官達によって,
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年法廷年報第５葉で, 主人が奉公人を村内では営業を行使しないという金
銭債務証書に基づき差し押さえたが, 当該金銭債務証書は無効と判示され,
国王侮辱罪を免れ, 獄から解放された｡ エドワード４世治世21年 『法廷









冒頭で述べたように 『法学提要 第２部』 で, クックがリバティの第二
の意味として臣民の自由という抽象的定義をあげたときに直接に引用した
のが, この２年前のダヴェナント事件 (1599年) であるが, 何故かクッ
ク自身はこの事件を自らの判例集には納めることはなかった｡ この事件を
報告したモーアの判例集では ｢臣民の自由｣ という用語は使用されておら
ず, クックは組合内規 (bye-law) による独占を ｢法に反する｣ (encounter
le ley)｣ に反するものとして, より具体的に論じれば, 普通法 (common
droit) と条例の本質 (le nature de un by-law)＝公共善の促進と諸法のよ
り良き執行 (furserance del publick bone et le melior execution des leys)



















監することは ｢大憲章の自由 (le liberty del grand charter)｣ に反すると
論じていたのである｡
(71)

















E3 rot.33 Pechy) を引用することも忘れなかった｡
ここでは, 前議会のセシルの要約における国王大権への対立概念として
｢臣民の諸特権｣ という把握の仕方からさらに一歩進んで, 従来, 具体的
な特権の束として理解されていた ｢臣民の諸特権｣ としての ｢自由権｣ が,
｢臣民の自由権｣ として, 抽象的な形式で語られはじめられる｡ 実は, こ
の議論が法律上の議論で ｢臣民の諸特権＝自由｣ が複数形でなく, 単数形
論
説
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で語られるようになった現在確認されている最初の例なのである｡ クック













一見，公共の福利 (le common weal) に反するようでも, 公共善のため
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して, 1601年議会でセシルが提起した問題枠組みに措定しなおされるこ
とになるのである｡ 各論者の議論の特徴に着目しながら構成されたモーア
の判例集によると, この, ドッドリッジの問題枠組みの提起を受けて, 法
務次官フレミングが ｢君主権｣ 論の立場から, ロンドン市法律顧問フラー
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として ｢①正直を命じ②不正を妨げ③中間のものを認可し④違法行為を罰
し⑤善行に褒賞を与えること｣ の５点を挙げ, したがって ｢これらの五つ
の原理に反するパテントは無効である｣ として, 具体的に ｢①パテントは
法を変更すべからず②パテントは正義と普通法 ( justice et common droit)
に反すべからず③パテントは臣民の利益に負担を課すべからず④パテント









































る審査であったのである｡ そして, セシルがこの問題について, 臣民の諸
特権と国王大権とを調整することが出来ると信じたように, ｢臣民の権利｣
の側から論じたフラーとの間にもこの点についての対立点はなかったので










法で罰せられるが, ダーシの犯罪は単なる制定法上の犯罪 Mala prohibita




トはこれを奪うものである｡ 最後に, 貧者, 旅人への神法上の救済すらも
奪ってしまう｡ 貧者には落穂拾いの権利, 旅人には葡萄畑の果実への権利
が残されるが, ダーシのパテントは当該営業のもたらす全ての実りを部外
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することこそが国王の良き天分を構成する｣ のであり, また, キケロのい
うように ｢一方の党派を重用し, 他の人々を無視するものは不和と騒擾を
導くものである (Qui autem parti consulunt, partemque negligunt,
seditiones & discordias inducunt.)｣ と結んでいるのである｡
(81)




｢第一に国王の人格は ‘omoni potestas a Deo, et non est potestas nisi pro
bono’ である｡ 国王に領土と人民の統治が委ねられており, ブラクトンが







(form and course) を変えたり, 妨げられたりすることはあるとしても,
その本質は決して変えられることはない｡ 国王の絶対的権力は私的な用の
ために, もしくは特定の人の利益のために行使され, 流用されるものでは
なく, 人民の全般的福祉, 即ち Salus populi となるものにのみ適用される｡
人民が肉体であるように, 国王は頭である｡ この権力は, コモン・ローに
おいてのみ方向付けられている諸準則によって導かれており, Policy and
Government と名付けられるのが最も適切である｡ この身体の構成は時と




















公共善のための権力であるとして, 公共政策 (公法) と同一視することで,
コモン・ローによって方向付けられているものの, その一般準則内では国
王の裁量に属すると理解されているのである｡ それ故に, ｢これらの理由
は先例からではなく, ポリシーからのみ引き出される, なぜなら ‘rex est






























あり, エジャートン Egerton の法務次官当時から星室裁判所で印刷独占
問題で被告側弁護士として活躍, 前述のダーシの揉皮検印特許を取り消し
た星室裁判所の事件 (30 ELiz 頃) でも, ロンドンの揉皮販売業者の弁護
士として関っていた｡
(87)
また, 国教会の職権による宣誓の強制 (Oath ex offi-
cio) に抵抗したピューリタン派法曹として, 1591年５月13日, 星室裁判
所でカートライト Cartwright の弁護士としても活躍していた｡
(88)
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a．法の支配論



















ことなく, 法と神の法にしたがってなされるべきである｡ 実際, 国王の贈
与は文字によってではなく antient allowance に従って解釈されてきたこ
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次に, フレミングの君主権論に対して, 王権には正義 ( Justice), 権力






とだけではなく, tute vivere, pacifice vivere, honeste vivere, jucunde vivere
安全にのみならず, 平和で正直に, 喜んで生きることにあるとして, レク
レーションの必要性を説いた上で, キケロの格言 Lex est vinculum
civitatis, fundamentum libertatis & son aequitas (法は国家の紐帯であり,





libertatibus & liberis consuetudinibus suis》を利用すべきであるなどとど
うして言えるのか｣ と問うのである｡ トランプを制限する特許状をダーシ
に与えることは ｢自由人を農奴にすることになる｣ のではないかと批判す
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に神の法に反する｡ このことは, もし, それがたとえ議会法によるもので
あれ, 『博士と法学徒との対話』 にあるように ｢神法に反する議会制定法





がある (14 H3 fo.25)｡ 例えば, 仕立屋の衣類 (garment), 鍛冶屋の鉄床
(anvil), 宿屋の馬は差押不能なのである｡ その他の家内動産は差押可能
ではあるが, 女王は差押制限物件を正義の観点から拡大し得るのである｡
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国王の貿易管制大権論に対する反論を展開する｡ 上述のような労働観, 技
術観に立てば, 交易の自由を定めた法は Mala prohibita ではなく, Mala in
se を扱うものである｡ 従って, 制定法違反の対象が Mala prohibita の場
合には国王は免除特権をもってはいるが, この国王の免除特権は Mala in
se にまでおよぶものではなく従って, ダーシに法律適用免除特権を付与












フラーによれば, 貿易管制権は議会制定法 (26 H.8 cap.10) によって,
生涯権として国王に与えられたものであり, 大権に属すものであったなら
このような制定法は必要なかった筈であり, 出国禁止令状 NE EXEAS
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まず, 独占と法人の区別, 及び徒弟法との関係を明らかにする必要があ
る｡ 法務次官は ｢独占とは汝の権限で意のままに売却されることである
(It is a monopoly cum penes vestrum potestas vendendi sit)｣ と定義する


















































いことを, 有名な学校塾教師訴訟 (11 H.4. f.47) を基礎に《不法行為無






のであり, 公衆の商品選択権論, 市場における価格決定, 局地的市場特権
違法論等, 競争的自由市場の側に立って議論を展開していることは明らか
である｡ しかも Damunum absque injuria 論にいたっては, 後に私的独占
論
説
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の自由が放任されるようになる時代の先触れとも考えられるかもしれない｡
しかし, フラーの市場論乃至営業の自由論の根底にあるのは, ｢契約の自







独占事件で明瞭に合意され, そのように判示された｣ のである｡ 議論の末
に, ｢最後にパテントは違法と判示された｡ なぜなら, いかなるキリスト





多く含まれており, 実際, リルバーンの法廷闘争を支えたのも, 原稿を没
収されていたクックの 『法学提要 第２部』 のマグナ・カルタ註解ではな























Mala in se となり大権によって制限することも免責することもできないこ
とになる｡ それ故に, フラーの主張を認めた上で, トランプは娯楽品であ
り, 生活必需品ではないが故に, 公共善のためであるならば大権によって
規制可能だとする主張を展開したのである｡ トランプは things of vanity,
matters of recreation, the great abuse and cheat なのである｡
クックがここで用いた論理は公共善論や生計論の裏返しの論理, トラン
プは生活必需品の営業取引に関するものでも商品でもなく, 無駄なもの
(things of vanity), 時間の浪費, 多くの人の資産の減少, 奉公人の仕事や
勤務の喪失, 欠乏の原因となる｡ ｢このような弊害を取り除き, 穏当で適
当な利用のための命令を下すのは国父であり, 全王国の家父長であり, ま
た, 『法廷年報』 (20 H.7. fol.4) で, イングランドの裁判長官と言われて
いる女王に属する｡ また, レクレーション, や娯楽品に関する事柄は, 女
王は彼女が適切と考えるようにその穏当な利用のための命令を作る大権を
法によって与えられている｡ それらの弊害が甚だしく, 彼女の臣民に詐欺
が加えられる場合には, 完全に抑圧することもできる｣ のである｡ この議
論をクックはフラーの Mala in se と Mala prohibita の区別を受け, 法理
論的に精妙化していくことによって新たな論理を産み出していく｡ ｢国王
は制定法上の犯罪 Mala prohibita については, 禁じることも, 許可するこ
ともできる｡ また, 娯楽に関する事柄を制限することもできる｡ たとえ私
人の損害となろうとも公共善のためであるからである｣｡ クックの公共善
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な先例を列挙し, 最後に印刷特権について論じた後に, ｢なぜならこれら
は公共善のためのものだからである｣ と締めくくり, 続けて ｢都市, 自治
邑, 法人の慣習や条例は共通の権利と臣民の自由に反する場合でも認めら
れることがある｡ (sont allow, comment que sont encounter common droit et
liberty des subjects)｣ とまで論じるのである｡ すなわち, 都市, 自治邑,












るのも, このクックの ｢公共善論｣ であって, この事件では主張されるこ































とめの議論で終わっており, その後, 突然, ｢後に ジェィムズ一世の初



















第36章, Davenant vs. Hurdis 事件が先例として掲げられるのは, この論
点に関してであった｡ 第２が社会一般に対する影響であり, その意味では








即ち, なるほどトランプは, 消費との関連で娯楽品であったとしても, そ
の製造によって生計を営んでいるものの生活を破壊することにはかわりな
い｡ ここでは生活必需品か否かは無関係である｡ 故に, 製造独占は無効と
いう論理となる｡ なるほどトランプ遊びは無駄なもので濫用の危険はある
としても, その製造は, 決して無駄なものでも, 娯楽でもないのであって



































占として分類した ｢臣民の生得権を奪う授与｣ であると理解され ｢本質的
に無効｣ とされたのであるが, もう一つの問題, トランプの輸入独占の問
題が残されており, この問題は前述の如くセシルの分類では第一種類の独
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買占禁止法からの例外と考えられていたからである｡ それゆえにトランプ
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ために, 新たな論理を挿入していく｡ 即ち, アリンが勝訴となったのは,
彼が免責された犯罪は, なるほど制定法上の犯罪をではあるが, 公共善の
ために制定された法であるからであるとする論理なのである｡
































が新たに考案した峻別は，国王は人定法上の犯罪 (Mala prohibita) を免
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・ ・・












たのである｡ もちろん, これは形式的理由であり, エルズミアが前段で主
張する実質的理由は, ｢それ (トランプ製造業特許上) が多くの人々が生
計を得ている職業の破壊になると考え｣, 裁判官は ｢法に反すると判示し
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る基本法的な制定法に関するものであり, むしろ, セシルが論じたように
国王大権といえども臣民の相続財産権を奪えないとする伝統的概念に属す



































294(294) 法と政治 69巻 1号 (2018年 6月)
問題は, 国王大権の行使にはも ｢公共善｣ という制約原理があるという
ことになる｡ しかし, この ｢公共善｣ 概念も抽象的なままで留まっていて
は, 神法や自然法思想に基づく王権への制約と同様中世以来の伝統的思想








クの答が, 著名なブラクトンの 『国王と雖も, 神と法の下にある』 という
言葉とともに論じた Artificial Reason 論であった｡ 勿論, クックは用心深
くこの事件を生前に彼の 『判例集』 に登載することはなかった｡ しかし,
1615年の 『判例集 第11部』 に独占事件判例を報告したことが, エルズ
ミアの批判を招くこととなった｡ その意味では, エルズミアが独占事件に
おけるクックの公共善論の危険性を鋭く嗅ぎとったといえよう｡ しかし,










投げかけるようになった｡ 次章で, 両手稿を研究したコレ 論文の
論
説





ヒラリ開廷期までの未公刊の判例報告 (BL. MS. Add. 25203) で, チャー
ルズ・グレイが1965年の演習で転写・翻訳したものを, 演習に参加した
ジェイコブ・コレが1996年発表の論文で, クックのノート・ブック (BL,






かとなった (II Pleadings, pp. 12731285, III Arguments 12851312) が,
ここでは, クックとエルズミアとの対立点に絞って検討してみよう｡ 最も
興味深いのは, 裁判官達は公の場では判決理由を述べなかったことが明ら









Mala prohibita pro bono publico については, 大権によっても法律適用免
除し得ないという議論は, 判例集編纂の過程で付け加えられたということ
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かった｡ アリンが法律効果不発生抗弁で合法性を主張したのは, イングラ







クック自身も, オリジナルなノートに従えば, 最初の議論では, 女王の法
律適用除外特権擁護の議論を展開しているのである｡ このことは, 彼が法
務長官として, 開封勅許状を発給する政府側の立場にあったことから当然
であろう (1308)｡ 次の, ミクルマス開廷期の議論で, クックは, 輸入許





行ない, ダーシの ｢トランプの営業・流通独占｣ の主張を, ｢王國内への
外国製トランプの輸入｣ の問題に書換えているのである (1311)｡
クックの判決に関する注記も, 後に加えられた欄外注記なのである




















して挙げた ｢それ (トランプ製造業特許上) が多くの人々が生計を得てい




事件は, クック自身によっても, 『法学提要 第２部』 の独占事件を, ｢臣
民の自由｣ 一般の問題として把握し直されるようになったことが重要なの
である｡
とするならば, クック 『判例集 第11部』 の独占事件報告の Mala




うな ｢作り物の決定 fictious ruling｣ を報告しようと決めたのかは依然と
してミステリーのままに留まっているのである (1312)｡
何時かという点に関しては, 1603年イースタ開廷期から, 1615年 『判


























事典』 を出版し, ジェームズ王の支援の下, ベーコン, フィンチとともに
イングランド法とスコットランド法の統一法典化をめざすカウェル等のグ
ループがあった｡ その意味では, 中世末以来, コモン・ロー法学によって
築き上げられてきた ｢臣民の自由｣ の危機でもあった｡ しかし, この段階
では, ロバート・セシルは健在であり, 国王の勘気にも拘わらず, クック







国王禁止令状事件とともに, 死後出版の 『判例集 第12部』 に収めら
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クックが, 独占事件の焦点を, 製造・販売問題ではなく, 輸入問題へと転
換していったのには, 付加関税という課税問題にかんするベイト事件の解





うのが共通意見であった｡ そして, これまで述べてきたことより, それは
明白なことと考えられる｣ としてベイト事件判決を批判しているのである｡
第30章では, ｢全ての商人達｣ は ｢如何なる悪税もなしに｡ 古来の正当
な慣習的負担によって売買するものとする｣ とされており, この ｢古来の
正当な慣習的負担によって｣ という句の註解として, 第１に ｢イングラン
ド慣習法｣ としてのコモン・ローが, そして, 最後の第６番目に, ｢庶民
の同意によって, 即ち, 議会の権威によって, 『公共善のために』 譲与さ
れた臨時税や慣習的課税｣ が挙げられている｡ 続けて, ｢これにより, 国
王が商人に如何なる新たな付加関税も課し得ないのは明らかなのである｣
と結論づける｡ 即ち, ベイト事件判決が ｢法と様々な明文の議会法令に反
する｣ ということは明白なことだというわけである｡
ベイト事件判決で, 裁判官への信頼が失われたとはいえ, セシルが権力
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年出版の 『判例集 第10部』 (139b) ケイリー事件 Keighley’s Case (Mich.
7 Jac, 1) で, キケロの格言 ｢公共の福祉＝安全こそが最高の法たるべし
Salus Populi Suprema Lex esto｣ を引用するのだが, 公共善論が両刃の刃
となることにも気付いていたに違いない｡ 政敵のベーコンは, ポリツァイ






転じたクックは, 『法学提要 第２部』 のマグナ・カルタ註解で, 独占問
題を ｢臣民の自由｣ 論に委ねるとともに, ｢公共善｣ の判断を議会最高裁
判所に委ねることとしたように思われる｡ このことが, 最終的には, 公共
善の判断者は国王か議会かという抜き差しならない対立を生み出すことと
なったといえよう｡
ロック 『統治二論』 の扉に Salus Populi Suprema Lex という文言が入





社会の公共善 (public good) 以外には何の目的ももたない権力であると論
じ, 立法権力の限界ともしている｡ この公共善による立法権の制限は第
142節でも, 人民の福祉 (the Good of the People) 以外を目的としてはな




王の上に SALVS POPULI SVPREMA LEX をスローガンとして掲げたの
論
説




Mala in se と Mala prohibita との間で＝天賦人権論と人定法との間で
1602年独占事件の議論を検討してみると, その議論が極めて多層的に
展開されていることに気付かされる｡ 『聖書』 を基礎に論じられた ｢働か
ざるもの, 食うべからず｣ とする議論や ｢汝は彼の上臼を質に取るべから
ず, それは彼の生活の糧であるからである｣ とする議論は, 神法論的な生
存権論の問題であり, ｢営業の自由｣ 問題と言うより ｢生業の自由｣ を天





る｡ 大権の恣意的運用によって寵臣＝私人に与えられる ｢初期独占｣ を批
判し, 近代的租税論へと転換する上で ｢公共善｣ 論が不可欠であったので
ある｡ 他方, 最初に述べた生存権的な ｢生業の自由｣ の問題は, ｢初期独
占｣ に限らず, 現代の私的独占も含め, あらゆる生業への圧迫に対抗しう
る論理であった｡ 国王大権に対抗して論じられた ｢臣民の自由｣ 論は, 近
代的市民的自由論の先駆けであろう｡ Damnum absque injuria 論は, 市場
競争の自由の原型ではあるが, この段階では, 絶対王政的流通規制政策の
枠内で認められたものであり, 未だ社会の中に埋め込まれていたことに留
意しておく必要があろう｡ さらに, その外枠が外され, アダム・スミス的
な個人主義的な市場競争自由が認められるのも, 私益の公益への転化とい
う公益論を基礎に正統化されていったことを忘れてはならない｡





























法的視座で把握するのか｣ が問われていたのであろう｡ その意味では ｢公
序 Public Policy｣ という言葉の理解のされ方にも大きな問題があったのか
もしれない｡ 問題は, むしろ, ｢公序｣ と ｢公共の福祉｣ の把握の仕方に
あったのであり, 論争の発端は, 渡辺洋三 ｢公共の福祉と基本的人権｣
『思想』 480号 (1964.6) にあったのかもしれない｡
(126)
｢公序 Public Policy｣
とは, 岡田氏がホールズベリー 『英法辞典』 38巻から引用しているよう
に ｢基本原則｣ とも読替えうるものなのである｡ 法学の世界でも, 公序良
俗に反する契約は無効なのである｡ それ故に, 岡田氏の主張は, ｢営業の




た ｢その他の 『人権』・『市民権』 または 『基本権』｣ は, ｢原理的に第一次
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合評会で, ｢経済的自由を考える場合は, いろいろな次元がある｣ ｢解釈論
を立てるときに, 経済的自由について人権としての部分が全くないという
つもりはない｣, ただ, これと ｢精神的自由｣ とを区別しなくちゃいかん,
これは大前提だ｣ とされた議論とも附合するであろう｡
むしろ, 問題は, 当初この区別をする際に, ｢わが憲法におけるいわゆ
る人権規定は, 国家からの自由＝市民的自由としての厳密な意味での人権
宣言部分と, 日本国民の構成する社会の基本的 ｢公序｣ ＝政策原則の宣言
の部分とから構成されており, 学問の自由 (23条), 国民の生存権 (25条),
教育を受ける権利 (26条), 勤労者の団結権 (28条) に関する諸規定は,
後者の ｢公序｣ の宣言とみなされるべきである｣ と理解されたことが,
｢公序｣ という言葉への ｢誤解｣ とも合わさって大きな論争を生じさせる
ことになったように思われる｡ しかし, 逆に, ｢基本権｣ という言葉で語
られれば, 大きな議論とはならず, 逆に, その批判的意味は減殺されてい
たのかも知れない｡
独占事件との関連で言えば, 『聖書』 に基づいて神法論として主張され
た ｢生業の自由｣ に関連する ｢生存権｣ の問題を, 人権概念から除外した
ことが問題であろう｡ 確かに, 近代社会は, 国家が資本主義化を押し進め
る過程で, 即ち, 岡田氏流にいうなら ｢自由を強制する｣ 過程で, 修道院
を解散し, 村落共同体を解体し, イエ共同体を解体し, 個人が前近代社会
で依拠してきた生存基盤を奪ってきた｡ このことによって, ミレーの ｢落
ち穂拾い｣ が社会主義的だと批判されるような逆転現象が生じるのである｡
寡婦の落ち穂拾いの権利は村落共同体で保障されていたことが忘れられて
いるのである｡ また, 穗積陳重が 『隠居論』 で, ｢西隠は社会に隠れ, 東
隠は家に隠れる｣ と論じたように, 東洋では前近代社会では老人扶養はイ




















法学者の側で, ｢法人の人権論｣ 批判を, 一早く受入れる形で ｢営業の
自由論争｣ を整理され, 中島茂樹 ｢『営業の自由』 論争｣ で, ｢岡田氏の問
題提起に対するさしあたりの回答｣ と評価されたのが前述の下山論文であ





の ｢経済的自由を考える場合は, いろいろな次元がある｣ ｢解釈論を立て
るときに, 経済的自由について人権としての部分が全くないというつもり












































うとするのである｡ Ab homine et pro vitio introducta est
servitus. Sed libertas a Deo hominis est indita naturae.
Quare ipsa ad homine sublata, semper redire gliscit, ut
facit omne quod libertate naturali privatur｣ [i] また,
別の人は, 自由な状態から束縛状態への隷農身分の状
況は, 古の時代に, 万民法から成長したと述べた｡ [k]
｢人々は捕虜となり, 万民法によって奴隷となったので
ある Fiunt etiam servi homines captiviate de jure
gentium｣ [l], 従って, 自然法上のものではないのであ



















L.2.C.11. Sect. 172 Of Villenage
[116.a.-117.b.]
分することとなった｡ 丁度, 彼の動物や他の動産資材






きなのである｡ このことから, 彼らは, 供えられたか
らではなく, 主人に殺されることなく, 救われたもの
であるので, servi, quia servabantur a dominis et non
occidebantur, et non a serviendo セルヴィと称される｡




る Est autem libertas naturalis faculutas ejus quod cuique
facere libet, nisi quod de jure, aut vi prohibetur.｣ ｢隷農
身分は万民法によって定められたもので, それによっ
て人は自然に反して他人の支配に服するのである｡
Servitus est constitutio de jure gentium, qua quis dominio




された別の被造物となったのである｡ [m] Et touts soyt
que touts creatures duissont este frank solonque le ley de
nature, per constitution nequidant, et fait de homes sont
autre creatures enservies, sicome est dit beasts en
parkes, pissions en servors, et oyseux en cages.｣ [n]
束縛や隷属は親を辱めたことから課されたことは確か

























ば, 今日の奴隷身分もなかったのである Ante vini
inventionem inconcussa libertas. Non esse hodie servitus,
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[アンブロシウス]
り, 自らの欲することをなしうる自然的能力のことである｡ 奴隷とは, 万
民法上の制度であって, 自然に反して人を他の人の支配に服さしめるもの
である｡ 奴隷という呼称は, 将軍達が, 捕虜を殺す代わりに, 売却するた
めに生かしておくように命ずる慣行に由来する｡ それ故, 彼らは手中物と
も称される, なぜなら彼らは強力な手によって敵から奪われたからである｡｣
『学説彙纂』 第一巻第五章 人の身分 第四節
｢フロレンティウス 『法学提要』 第９巻：自由とは法乃至力によって禁止
されていない限り, 人の欲するままに為しうる自然的能力である｡ 1．奴
隷は万民法上の制度であって, それによって, 人は自然に反して, 他人の
支配に服さしめられる｡ 2．奴隷 (Serui) と称されるのは, 将軍達は捕虜
を売却する慣わしがあり, それによって殺害するより, 生かしておく
(seruare) からである｡ 奴隷達が手中物と言うのはよく言ったもので, 彼
らが敵の手に捕らわれているからである｡｣
Florentius libro nono institutionum. Libertas est naturalis facultas eius quod
cuique facere libet, nisi si quid ui aut iure prohibetur. Seruitus est constitutio
iuris gentium, qua quis dominio alieno contra naturam subicitur. Serui ex eo
appelati sunt, quod imperatores capituos uendere ac per hoc seruare nec
occidere solent : manucipia vero dicta, quod ab hostibus manu capiantur.
注
(１) 堀部政男 ｢イギリス革命と人権｣ 東大社会科学研究所編 『基本的人権
２ 歴史Ⅰ』 (東京大学出版会, 1968) 所収340頁, 346頁注 (９) 参照｡
戒能通厚 ｢イギリス市民革命と法｣ 『資本主義法の形成と展開 １』 117
119頁｡ 後世のこのような評価は ｢古き畑に新しい穀物が実る｣ という格
言を好んだクックの望むところであったかもしれない｡ クックについての
評伝は多いが, 邦語で近づきやすいものとしては, クリストファ・ヒル
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５章 サー・エドワード・クック―神話の創始者, 391460頁｡ 同 『ノル
マンの軛』 紀藤信義訳 (未来社, 1960年) 参照｡ ヒルのクック評価によれ
ば, ｢彼はイングランドの法を体系化し, その過程において, 法の自由主
義化を推し進め, 法を商業社会の要求に適したものに広げていった｣ ②
｢イングランドの憲法に関する歴史的神話がイングランドの人々に与えら
れた｣ というのである｡ ヒル, 前掲書, 4456頁｡ 本文の評価はヒルのクッ
ク理解の影響もあるといえよう｡ バターフィールド, ポーコックのクック
評価に関しては, 拙稿 ｢クック 『マグナ・カルタ註解』 覚書｣ 『法と政治』
67巻 (2016) 参照｡ 我が国の法学者の研究としては石井幸三 ｢コウクの法
思想｣ 『阪大法学』 第94号 (1974), 近年の研究としては, 戒能通弘 『近代
英米法思想の展開』 (ミネルヴァ書房, 2013) 等を参照｡
尚, アメリカ帰りの研究者がコウク, コークの表記を広めたが, 正しく
はクック｡ 外国人名の正確なカタカナ表記は困難だが, BBC Pronuncing
Dictionary of British Names (OUP 1971) によればクックである｡ クック
と同時代の名前の表記方法及びノーフォーク地方の訛については,
Cuthbert William Johnson, The Life of Sir Edward Coke (London, 1837) vol. 1
p. 10 に詳しい｡ クック家の紋章 ｢蹄鉄を咥えた駝鳥｣ は, 正義の寓意で
あるとともに, 難しい事件を理解しやすく調理 Cook することを意味して
いる｡ アメリカでは, コカコーラの影響が強いのか, 現在でもコゥクと発
音されることが多いが, ノーフォーク州出身イギリス人クックについては,
クックと表記するのが望ましいことはいうまでもない｡
クックの評伝としては, Catherine drinker Bowen, The Lion and the
Thorne : The Life and Tlmes of Sir Edward Coke (Boson, Toronto, 1956),
最近のものとしては, Allen D. Boyer, Sir Edward Coke and the Elizabethan
Age (Stanford Univ. Press, 2003) を参照｡ 本格的研究は少ないが, そのな
かで, 議会派のリーダーとしての活躍時期に限られてはいるが, Stephen
D. White, Sir Edward Coke and “The Grievances of the Commonwealth”
16211628 (Univ. of North Carolina Press, 1979) が優れている｡ また, 最
近の研究としては, David Chan Smith, Sir Edward Coke and the Reformation
of the Laws (Cambridge U. P., 2014), Magna Carta との関係では, Sir John
Baker, The Reinvention of Magna Carta 12161616 (Cambridge U. P., 2017)
Ch.9 Sir Edward Coke and Magna Carta 16061615 pp. 335409を参照｡ クッ
クの時代を扱う予定の David Ibbetson 担当の The Oxford History of the
Laws of England vol. 7, 15581625 は未刊｡
(２) クック ｢マグナ・カルタ註解｣ 深尾裕造・松本和洋訳 『法と政治』 66
論
説
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巻４号 (2016) 989990頁参照｡ クックはこれ以外にも, 自由について格
言的定義を行っている｡ マグナ・カルタ第１章の教会の自由の註釈では,
｢教会の自由｣ は不当な徴収, 抑圧 ｢から免れている (be freed from)｣ の
意味であり, 合法的義務は負うものと解釈している｡ ｢ここでの libera は





｢Libertates suas illaesas の解説としてリベルターテスはここでは二つ
の意味で解釈される｡ 1．いわゆるイングランドの諸法である｡ なぜなら
言われてきたように, 諸自由を生み出すからである (liberos faciunt) 2．
それらはここでは議会, 特許状, 時効によって通常のもの以上のものとし
て保持されている諸特権と解釈される｣ のである｡
｢omnibus liberis hominibus regni｣ については, ｢これらの言葉は全て








財産の所有権と人身の自由権 (the propriety of his goods and liberty of his
person) をより良く保障するための法律｣ とされ, 権利請願段階では ｢臣
民の様々な権利と諸自由権 (diverse rights and liberties) に関する｣ 請願
とされている｡
Rights が物に対する所有権的権利, Liberties が人の自由権を刺してい
るのはあきらかであろう｡ この二概念は熟語的に使用されながらも, ｢権
利章典｣ でも使用され続ける｡ ｢権利章典｣ の正式名は ｢王位継承を定め
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ある｡ 彼は, この ｢臣民の自由｣ 概念と古典古代の自由概念との相違につ
いて, 古典古代の著者達が ｢かくもしばしばたたえ, 論じてきた自由は諸
個人の自由ではなく, コモン・ウェルスの自由なのである｡｣ として鋭く
注意を喚起している｡ ホッブズ 『リヴァイアサン ２』 水田訳 (岩波文庫)
92頁｡




est naturalis facultas ejus quod cuique facere licet, nisi quod de jure aut vi
prohibetur｣ (Co Litt. 116) である｡【資料１】参照｡
自由概念の, 生まれながらの＝自然的能力 (Naturalis facultas) から,
法的権利への転換はすでにホッブズ以前にクックによって為されていたの
である｡ 大陸においては, 同様な転換をグロティウスが 『戦争と平和の法』
第一巻第一章第四節以下において同じ法文で facultas を, 配分的正義＝適
正 Aptitude と区別された厳格な意味で Ius＝権利概念と読むことによって
成し遂げていた｡ そこでは, ①人の権利を potestas＝他人に対する支配権
と自分自身に対する支配権 libertas に概念区分するとともに, ②物に対す
る権利を所有権 dominium と債権 creditum に概念区分している｡ 他方,
私権を paticularis usus として facultas vulgaris と位置付ける一方, 公権を




The foundation of modern political thought, vol. 1 : the Renaissance (Cambridge
U. P. 1978) pp. 67.
国王大権から授与・時効を通して獲得された諸特権 (franchises) さら
には, 平和維持者としての国王によって与えられる免責諸特権 (privi-
leges) には, (｢重罪犯, 法外放逐犯等の犯罪人の動産, 家畜のように国
王の贈与によって臣民が有する特権と (難破船) 漂着物, (盗品) 放却物,
逸失家畜｣) のように時効によって臣民が主張しうる特権とがある｡ この
区別の基礎は時効取得が可能か否かというコモン・ロー理論上の区別によ
る｡ 1 Inst 114a-b の時効論では, franchises and liberties として説明され
ていた｡
(４) 堀部, 前掲論文 3567頁｡ より正確に言えば ｢臣民の自由｣ という
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概念が単数形で使われたことが記録されているのは, デイヴナント対ハディ
ス事件ではなく, むしろ, 後の ｢独占事件｣ においてであった｡ 堀部論文
における, デイヴナント事件の引用は 『独占事件』 における, クックの説
明からの引用であり, デイヴナント事件を直接に報告したモーアの判例集
には ｢臣民の自由｣ という語はでてこない｡ 本論で紹介した 『法学提要
第２部』 の有名な自由の定義も, クックが議会派のリーダーとなってから
のものであり, Davenant vs Hurdis 事件については自らの判例集で報告す
ることもしていない｡ 独占事件でも法務長官として女王の授与した独占特
許を擁護する立場にあり, そうした立場から独占特許擁護の論陣をはって







ない国王大権を遣わしたまえ (God send the Prerogative touch not our





であると考える｡ ここにいる我々 [＝議員] は民衆の口にすぎず, 我々の
リバティは臣民のリバティ (our liberty, the liberty of the subject) なので
ある｡ 世間は誹謗中傷に陥りやすく, とりわけ政府の大臣達は誹謗中傷さ
れやすいのである｣ とむしろ, 警戒心を込めて語られているのである｡ 堀
部, 前掲論文 3612頁, Cobbett’s Parliamentary History of England, vol. 1,
(London, 1806) col. 936.
実は, これが ｢臣民の自由｣ がその抽象的な形式で, 即ち, 複数形でな
く, 単数形で語られた最初の例とされている事態であった｡ David Harris
Sacks, ‘Parliament, Liberty and Commonwealth’ in J. H. Hexter (ed.),
Parliament and Liberty from Elizabeth I to the English Civil War (Stanford, CA,
1992), p. 94 n36. セシルの言葉は, 極めて意味深長であるが, 政治の用語
から法律用語となる変わり目にあるように思われる｡
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｢初期独占｣ を廃棄する闘争のなかから生まれてきたとまでは断定できな
いとしても｣ と留保をされながらも ｢この当時の記録からすでに明らかな
ように ｢臣民の自由｣ ｢営業の自由｣ という主張が, 独占との関係におい
て (とくに, それに対立する概念として) なされている｣ ことに注目され
たのは, ｢営業の自由｣ の理解は課題として残るものの, 卓見であったと
いえよう｡ 我々は, この時代からクックの 『法学提要 第２部』 出版の時
まで, 法律概念としての自由権概念の形成期にいるのである｡
(５) 堀部, 前掲論文 3557頁｡ 堀部氏は, 他方でこのような ｢イギリス
における人権｣ は ｢国家権力と権力の支配をうける人民との対抗関係のな
かで生まれてきた｣ のであって, ｢普遍的・超歴史的な人権 (思想) の存
在を前提としたうえで, 国家がそれを保護する役割を担うと考える自然法
思想 (たとえば, ロック) では, イギリスの市民革命期における人権の成
立を説明することは不可能である｣ と断じられているのである｡
(６) 堀部氏は ｢我が国においてダーシ事件はほとんどとりあげられていな
いが, イギリスにおいては, この独占事件は三世紀以上にわたって, コモ
ン・ロー上の著名な判決の一つであると見られているのである｡ したがっ
て本件に関しては, 更に綿密な検討を必要とするが, それについては別稿
に譲りたい｣ と論じられていた。堀部, 前掲論文, 357頁
全く取り上げられていなかったわけではない｡ 砂田卓士 ｢Monopoly 理
論における Restraint of Trade の法理｣ 『英米私法論集 末延三次先生還
暦記念』 (東大出版会, 1963)｡ また, ダーシ対アリン事件には直接触れて
はいないが1601年の議会の反独占論争を中心に検討を行なった紀藤信義
『イギリス初期独占の研究』 (御茶の水書房, 1963年) がある｡
(７) 堀部氏自身のまとめにもあるように人権論は市民革命論に焦点を合せ
た形で展開されるか, もしくは, 自由権の問題はロック, 政治思想史に引
きずられる形で展開されてきた｡ 前掲論文 378381頁｡ 経済史の側から
みれば, 反独占運動, ｢初期独占｣ をめぐる問題であるということでほと
んど無視されてしまったように思われる｡ その後成立した独占禁止法も岡
田氏が大塚久夫氏の研究によりながら ｢初期独占はマカロックの主張する




のかもしれない｡ しかし, ｢営業の自由｣ ＝人権派からすれば, 営業の自
由が ｢臣民の権利｣ として最初に論じられた 『独占事件』 の本格的分析は
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欠かすことが出来ないはずであった｡




保障されたものがすべて ｢天賦の人権｣ というわけではない｡ ウェーバー
のいうように ｢良心の自由｣ という第一次的人権と, 個人的所有権の不可
侵・契約の自由および職業選択の自由という付随的人権とは区別されるべ
きなのである｡ 上山安 『ウェーバーとその社会』 (ミネルヴァ書房,
1978年) 3212頁｡
(８) 堀部政男 ｢イギリス革命と人権－ 『営業の自由』 の成立過程｣ 『基本
的人権２ 歴史Ⅰ』 (1968), 岡田与好 ｢『営業の自由』 と 『独占』 および
『団結』｣ 『基本的人権５ 各論Ⅱ』 (1969), 渡辺洋三 ｢法学と経済学－岡
田論文を手がかりとして (一), (二)｣ 『社会科学の方法』 12,14 (1969.12,
1970.5)｡ 初期の論争を岡田氏の側から整理したものとして, 岡田 ｢『営業
の自由』 論争におけるわたくしの立場｣ 『競争と結合』 (蒼天社出版,
2014) 42頁以下参照｡ 『資本主義法の形成と展開』 ３巻 (197273) は, 論
争の ｢中間展望台｣ として企画され (1 －), 各巻毎に, １．資本主
義と営業の自由 ２．行政・労働と営業の自由 ３．企業と営業の自由と
副題が付されていた｡ 宮崎良夫 ｢『営業の自由』 と営業警察｣ 『資本主義法
の形成と展開 ２』 (1972) では ｢歴史学的方法｣ と ｢法学的方法｣ とい
う研究方法の差異として理解されている (13頁)｡ ｢｢法学的方法｣ の下で
は, ｢営業の自由｣ の法的権利性を如何に理論構成し, 論証するかが主要
課題とされたことは疑いない｣｡ その場合, 人権性の問題ではなく, 政策
の法化の問題で十分なはずであった｡ この議論の背景として, 独禁法改正
問題と渡辺洋三氏の ｢公共の福祉｣ 論批判があった｡ 問題は, 職業選択の
自由＝営業の自由＝企業の経済活動の自由とする理解にあったのだが, 岡
田与好氏 ｢公序｣ 論そのものへの誤解は解かれないままに, ｢独占事件｣
の検討も深められず終ったように思われる｡
(９) 渡辺洋三 ｢法学と経済学－岡田論文を手がかりとして (一), (二)｣
『社会科学の方法』 12,14 (1969.12, 1970.5) が, 法学者の側から論争の口
火を切ったのだが, 渡辺洋三 ｢総論｣ 『マルクス主義法学講座 ブルジョ
ア法の基礎理論』 (日本評論社, 1980) で, 論争を ｢反独占法理を競争原
理を根底にもつ市民社会論に求めるか, 国民経済＝公共の福祉論に求める
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以来, なお結着がつけられていない｡ ・・・本稿では, まだ理論的整理が
できていない｡ しかし, いずれにせよ, 現代法理解の根底にふれる問題で
あり, 今後一層理解を深める必要がある｣ と論じられていた｡ 同論文で示
された, 市民法－ブルジョワ法という枠組が上記問題を解決する枠組とし
て構想されたのかも知れないが, 残念ながら, その後 ｢営業の自由｣ 論争
の研究を深める議論が展開されることはなかった｡
尚, 同講座で長谷川正安氏は ｢『職業選択の自由』 とは職業を主体的に
行なう自由, すなわち営業の自由と同じに解すべきものだと考えている｡
私が人権宣言そのものが使用しているわけではない 『営業の自由』 という
用語を採用したのは, それが 『職業選択の自由』 より人権宣言の規定に相
応しく, 誤解を生じさせないと考えたからである｣ と論じておられる｡ こ
こでは, ｢営業の自由｣ とすることが, 法人に ｢企業活動の自由｣ という
｢人権｣ を賦与することの正統化に繋がり兼ねないことへの反省はみられ
ない｡ この点に関する下山瑛二 ｢独占の法的考察・覚書｣ 『法の科学』 ２
(1974) の批判は等閑視されている｡
丹宗論文では営業の自由の問題を, 売り手と買い手との間の取引の自由




也編 『公法と経済法の諸問題 下』 (有斐閣, 1982年) 149176頁｡
岡田与好氏の1985年に発表された論争の総括については, 岡田与好 『経
済的自由主義』 (東京大学出版会, 1987年) に序論として収められている｡






質したのである｡｣ p. 31 と簡潔にではあるが総括されているのは, その当
否は別として, 学問的には誠実な態度として評価されよう｡ 本間重紀教授
略年譜ならびに著者目録 『静岡大学法政研究』 ６巻３号 (2002) 813827
頁
(11) 歴史研究からの撤退それ自体を批判しているのではない｡ しかし, 渡
辺氏が ｢法の科学｣ として社会科学としての法学を標榜する以上, 法律学
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の科学性をどこに求めるべきか, 学問性の再措定をなすべきではなかった
か｡
実践知を扱う法律学が, ｢現象を救う｣ ために現状分析の重視へと, も
しくは, 既存の権威的法学説と ｢噛み合う｣ 論議へと方向転換していった
こと自身は学問の一つの在り方を示すものであって, そのこと自体に問題
があるわけではない｡ 問題は, ｢科学としての法律学｣ 乃至 『法の科学』
を標榜する民科法学が, 自らの法学の学問的性格の再措定も行わないまま
に, 歴史研究から, 即ち, 社会科学からの撤退を開始したことにある｡
渡辺洋三 『法を学ぶ』 (岩波書店, 1986) 20頁, 『法律学への旅立ち』
(岩波書店, 1990) 144153頁参照｡ ここでは法律学を科学と峻別すること
に重点が置かれている｡
(12) 岡田与好 『独占と営業の自由－ひとつの論争的研究－』 (木鐸社,
1975) 頁｡ この岡田氏の総括が正しかったのか, それとも ｢人権｣ か
｢公序｣ かという ｢法学者｣ の側の論争枠組の設定の仕方が正しかったの










渡辺論文では, ｢営業の自由｣ の定義が問題とされ, ｢営業の自由｣ と
｢契約の自由｣ の対立・衝突が二つの公益の衝突として指摘された後にも,
｢営業の自由｣ を ｢広い意味で人間が経済活動を行う自由｣ ｢＜契約・取引
きの自由はもちろんのこと＞, その基礎となっている財産権の自由, 所有
権の自由を含む｣ (傍点筆者) ものとして議論しようとしている｡ これで
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岡田氏の側からは岡田与好 『競争と結合』 (蒼天社出版, 2014) 遺稿集を
編纂された大沢真理氏の ｢解題｣ で ｢営業の自由｣ 論争を総括し, ｢職業
選択の自由｣ と ｢営業の自由｣ とを区別すべきという岡田説の要点は憲法
学説に受入れられ, ｢公序｣ 論に関しても樋口陽一氏, 石川健治氏の議論
を紹介し, ｢憲法学が岡田説に“追いつく”のに30年以上の月日を要した｣
と論じている｡ 他方, 渡辺洋三追悼論文集 戒能通厚, 原田純孝, 広渡清
吾編 『日本社会と法律学：歴史, 現状, 展望』 (日本評論社, 2009) では,
｢営業の自由｣ 論争に直接触れた論稿は, 樋口氏の回想的エッセーのみに
留まっている｡ 私自身は, 広渡清吾 ｢渡辺法学の構図｣ 二, 渡辺法学の展
開あるいは転回を, もう少し ｢営業の自由｣ 論争と関連付けて検討してい
ただければ, 渡辺法学の転回をより鮮明に跡づけることができたのではな
いかと考えている｡






(15) クックに偏向があるとすれば, むしろ現代人の目からではなく, 立場
の明らかな同時代人の理解の仕方からの距離で計ったほうが正しく測定で
きるであろう｡
(16) Donald O. Wagner, ‘Coke and the Rise of Economic Liberalism’ 6
Economic Historical Review pp. 3045.
(17) 実は, クックの偏向が強く言われながら, 後述のエルズミアによるクッ
クのリポートの検討がほとんど利用されていないのは奇妙である｡
(18) ヒルは, その注にワグナー論文を引用し, ｢この節でのクックからの
引用はすべて, 他に指示のない場合には, ワグナー氏の論文からの引用で
ある｣ と注記した｡ ヒル, 前掲書, 417頁注 (３)｡
(19) Barbara Malamant, “The ‘Economic Liberalism’ of Sir Edward Coke” Yale
Law Journal 76 (1967) 28998. 論争のまとめについては, 以下のホワイト
のまとめを参照｡ Stephen D. White, Sir Edward Coke and “The Grievances
of the Commonwealth”, 16211680 (Univ. of North Carolina Press, 1979), pp.
115141
(20) 独占問題には, 独占権の根拠とされる国王大権に基づき発給される開
封勅許状の問題, とりわけ, 法律適用免除特権の問題があった｡ ベーコン
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は, 後述の1601年議会演説 (11.20) で ｢独占のこれらの多様な性質につ
いては, 民訴裁判所で侵害訴訟に基づき審理されてきており, 裁判官達は
諸特権がコモン・ウェルスに有益であると認定したときには許可し, そう
でない場合には認めないであろう｣ と論じていた｡ また, ｢女王陛下御自
身は (前議会以来) 彼女の法務長官 [＝クック]に多くの独占を財務府裁
判所で審理するように命じられている｡ それ以降, 私の知る限り15から16
の独占勅許状が撤廃されている｡ 幾つかは, 請願によって女王陛下に為さ
れた苦情に基づく, 女王陛下の名指しの命令によって, また, 別のものは
財務府裁判所の権原開示訴訟によって撤廃された｣ としている｡ William
Hyde Price, The English Patents of Monopoly (London, 1906), p. 1545. ベー
コンの分析については, リプソンの独占の分類参照｡ 新発見, 新技術導入
による独占ではなく, 許可証・刑事免責によって法の厳格性に対立し, コ
モン・ウェルスには有益であっても私人に委ねられれば濫用の危険がある
独占, 酒場等への監督権限を賦与し, 産業を育成するものではなく, 特権
者を富ますだけの独占, 既存の産業の中に独占賦与し, 産業を私人の私的
利害に引き渡す特許こそが反対を引き起こしている主たる独占であった｡
E. Lipson, The Economic History of England vol. III (London, 1929) pp. 352
6 cited by D. S. Davies, ‘Further Light on the Case of Monopolies’ (1932) 48
LQR 397. 初期のパテントの歴史については, デーヴィス上記論文 (48
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(21) P. S. Atiyah, The rise and fall of freedom of contract (Oxford University
Press, 1979) pp. 117120. アティヤは, エルズミアのクック 『判例集』 批
判にも言及｡
(22) コモンウェルス・メンについては, 出口勇蔵監修 『近世ヒューマニズ
ムの経済思想－イギリス絶対主義の一政策体系』 (有斐閣, 1957年) 258
265頁を参照｡ クックの後楯となったウィリアム・セシルもコモンウェル
ス・メンと繋がっていた｡ Skinner, op.cit., vol I, pp. 224ff. 最近の研究とし
ては, 指昭博 ｢ルネサンスと宗教改革の集団－コモン・ウェルスメン｣ 川
北稔編 『結社の世界史 第４巻 結社のイギリス史』 (山川出版者, 2005
年)｡ また, 佐々木武 ｢『近世共和主義』 － 『君主のいる共和国』 について－｣
『岩波講座 世界歴史 16 主権国家と啓蒙』 (岩波書店, 1999年) 所収が,
学説史的まとめを行なっている｡ 山本正／細川道久編著 『コモンウェルス
とは何か－ポスト帝国主義のソフトパワー』 (ミネルバ書房・2014年) 所




1961年), 金沢文雄 ｢聖トマス・アクィナスの刑罰思想｣ 木村亀二博士還
暦記念 『刑事法学の基本問題』 上 (有斐閣, 1958年) 173頁以下 参照｡
最近の研究としては, M. S. Kempshall, The Common Good in Late Medieval
Political Thought (Oxford U. P., 1999), テューダ期の議論の特徴は, 神学
上の議論から世俗国家論へと転換していったことにあろう｡ J. W. Allen, A
History of Political Thougt in the Sixteenth Century (Methuen, 1964) pp. 134ff.
キケロの公共善論が近代政治思想に果たした役割については, Peter
N. Miller, Defining the common good : Empire, Religion and Philosophy in
Eighteenth-Century Britain (Cambridge U. P., 1994), pp 21ff. 参照｡
(23) 法的な意味におけるリバティ, 法 Ius の主観的権利としての把握につ




(24) クック 『イングランド法学提要 第３部』 序文 ｢法学提要第２部で
は, 議会法令, (即ち) マグナ・カルタと多くの旧法令及び他の議会法令
についてのみ語った｡ それらの中には, 説明したように, この國の古法を
宣言するもの, また, 新たな法を導入するもの, さらには, 両者が混合し
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たものがあった｡ これら全ての法は, (極めて僅かなものを除き) 民間の
訴訟 (Common Pleas) に関するもので, かの二つの偉大な代名詞 ｢我が
ものと汝がもの (Meum and Tuum) [＝排他的所有権]｣ に関するもので
あった｡｣
(25) 開封勅許状の歴史は, 開封勅許状録が発給官庁たる大法官府で記録さ
れるようになった1202年まで遡る｡ チョーサの 『カンタベリ物語』 総序の
法律家 (サージャント) の説明にあるように, 官職の任命はじめ多様な目
的で利用されていた｡
(26) このような新産業の導入に与えられる排他的パテントの歴史はイング
ランドでは1558年に始まるとされていた｡ William Hyde Price, The English
Patents of Monopoly (London, 1906) p. 78. ディヴィースによれば, 1552
年のノルマンディ・グラスの20年間の製造特許が発給されていたようであ
るが, 制度として確立したのは1561年以降のことのようである｡ Davies,
op.cit., pp. 3967. 例えば, 1561.8.8 white soap, 1562.1.3 saltpeter, 1562.5.26
dredging-machine, to George Cobham という具合に, 増加し, 156170年に,
化学製品に12パテントが, 機械製品に６パテントが発給され, さらに多く
の鉱山特権が二つの開発集団に賦与されている｡ 7180年にかけても新た
な発給が行なわれ, 特許期間も, 当初の10年間から20年, 30年と長期化し,
再発行も慣行化する傾向にあった｡
問題は, このころから, 新技術に限られずパテントが発給され, 1580年
以降, 濫用はさらに進み, 塩や澱粉等, 第一導入者たることを主張しない
者にまで賦与されるようになっていたのである｡
(27) Price, op.cit., pp. 910, pp. 142147
(28) Ibid., pp. 12ff pp. 1467.
(29) 罰金を表す Fine の原義が, 国王の平和違反に対する国王との ｢和解
金｣ にあるように｡ 刑事免責特権は国王大権の重要な一部を伝統的に構成
していた｡ P. Birdsall, “Non Obstante”- A Study of Dispensing Power of the
English Kings’ in Essays in History and Politics in honour of C. H. McIlwain
(Cambridge, MA 1936), p. 60. このような制定法からの適用除外をパテン
トによって付与することは, 開封勅許状＝パテントの伝統的な使用方法で
あった国王官吏任命等においては珍しいことではなく, このような Non
Obatante 条項 (制定法除外免責条項) の有効性の問題は, とりわけ, 制
定法上の任期制限を超えたシェリフの任命等にかかわって議論されてきた
ものであった｡ シェリフ任期問題と Non obstante 条項問題は当時のコモ
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されるときに官吏任命問題が先例として論じられるのはこの故である｡





(32) ベイト事件, ウィッシュボーン事件に見られるように, こうした手法
は決して珍しいものではない｡ 有名な1872年屠殺場事件での合衆国連邦裁
判所が所有権と自由権という連邦憲法の文言の意味の解釈に際して, 上述
の二つの事件が引用されるのである｡ Commons, op.cit., p. 11, pp. 47ff.










(34) Davies, op.cit., pp. 4134
(35) Davies, ibid., pp. 4123, M of Parl.]
(36) ディヴィース論文には, トランプ独占事件前史として, コモン・ロー
裁判所外の大権裁判所で争われたトランプ独占事件が多数紹介されている｡
Davies, ibid., pp. 400405.
告訴理由は, 特許権の侵害, 女王の授与乃至大権侮辱の廉で訴えられて
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収を行うように命じるという強硬手段に訴えることもあった｡
(37) 堀部, 前掲論文 (350353頁) にも概要が紹介されているが, より,
詳しくは, 紀藤信義 『イギリス初期独占の研究』 (お茶の水書房, 1963年)
1743頁参照｡ 当時の政治文化的風土から, この期の議会独占論争を読み
解く以下の研究にも注目｡ David Harris Sacks, ‘The countervailing of bene-
fits : monopoly, liberty, and benevolence in Elizabethan England’ in Tudor
Political Culture, Dale Hoak ed. (Cambridge U. P., 1995) pp. 272291.
(38) Price, op.cit., p. 20ff.
(39) White, op.cit, p. 128
(40) Cobbett, op.cit., col.924.
(41) Sacks, op.cit., p. 274ff.
(42) ウィリアム・セシル, ロバート・セシル親子による地方治安判事掌握
を中心とする統治手法, 官僚派の形成と寵臣派との対立については, 差当
たり, 大野真弓 『イギリス絶対主義の統治構造』 (東京大学出版会, 1977
年) 1134頁参照｡
(43) J. E. Neal, Queen Elizabeth I [1934], (Pelican Biography, 1971), pp. 375
81. 大野真弓／大野美樹訳 『エリザベス女王 ２』 (みすず書房, 1975年)
360366頁｡
(44) R. H. Tawney and E. Power, Tudor Economic Documents vol. 2 (London,
1924) p. 273. 以下, TED と略記｡
(45) M. B. Donald, Elizbathan Monopolies : The History of the Company of
Mineral and battery Works from 1565 to 1604 (Oliver and Boyd, 1961) p. 231.
同頁注の1377年議会における Peche 弾劾と投獄の経緯についての説明も
参照｡ 議会でペッチが弾劾されたのが, 必ずしも独占の故ではないことに
ついては, 以下参照｡ Eilliam I. Letwin, ‘The English Common Law concern-
ing Monopolies’ 21 Univ. of Chicago Law Review (1954), pp. 356359.
(46) Nicholas Tyacke, “Wroth, Cecil and the Parliamentary Session of 1604”
50 BIHR (1977) pp. 120125.
(47) 注 (36) Sacks 論文は, こうした視点から独占問題を分析している｡
(48) 後述するように, 独占事件で敗訴したダーシは, 1609年に財務府裁判
所に請負料支払不能を訴えている｡ Davies, op.cit., p. 414.
(49) 1610年議会の大契約論争の経緯に関しては, 隅田哲司 『イギリス財政


















(50) TED pp. 2878, Cobbett’s Parl Hist col.9334. パテントの審査は民訴裁
判所の侵害訴訟によるか, 財務府裁判所の権原開示訴訟によるかの何れか










(51) Price, op.cit., pp. 156159
(52) TED p. 282
(53) TED P. 284.
(54) TED p. 273 : Townshend 232 エセックス伯の失脚後, ローリーが寵
臣派の新たなリーダーとなっていた｡ ヒル, 前掲書, 227, 266頁｡




(arrest1603.10 - Com of oyer & Terminer 11.17 sentenced to death) 1616
released →1618 executed)
(56) Davies, op.cit., pp. 4045
(57) ペッチ事件が先例とならないことは前述注 (43)｡ Hurdis v. Davenant
事件も, ギルドの条例の合理性審査に関するもので, 厳密な意味での独占
事件とはいえない｡ Letwin, op.cit., pp. 359362.
(58) 後に述べるように, これ以外にも未公刊の手稿法廷報告がある｡ しか
し, 1996年のコレ論文 ( Jacob I．, ‘The Argument, Decision and
Reports of Darcy v. Allen’ Emory Law Journal vol. 45, pp. 12611327) 以前
論
説




国判例集 English Report』 (以下, ER) に収められており, モーアの法
廷報告については, 72 ER 830832, クックの法廷報告については, 77 ER
12601266 (11 Co. Rep. fo.85a-88b), ノイの法廷報告については, 74 ER
11311141 参照｡ 同事件の訴訟記録 (K.B.27/1373/rot 435) が, 上記３法
廷報告の英訳が Donald, op.cit, Appendix II 収められていて便宜である｡
(59) Elizabeth Read Foster, Proceedings in Parliament 1610 (Yale Univ.
Press, 1966) vol. 2 pp. 158. 未公刊法廷報告も含めた分析については, 後
述第５章参照｡
(60) Davies, op.cit., p. 405.
(61) Donald, op.cit., pp. 2089.
(62) 11 Co. Rep. 85 a-b (ER 12601261)
(63) Davies, op.cit, pp. 4112
(64) Ibid., pp. 408411.
(65) 72 ER 830.
(66) Ibid.
(67) 72 ER 830832
(68) Bracton Lib.1 cap.8 Rex non habet parem [Thorn ed. vol. II, p. 33] 国
王も神と法の下にありという有名な一句がでてくる節である｡ 1576年トト
ル版のテクストを使用 (p. 153) したのであろう｡
(69) 72 ER 830831
(70) 72 ER 772
(71) Ibid.
(72) 72 ER 771. Donald O. Wagner, ‘The Common Law and Free Enterprise :
An Early Case of Monopoly’ 7 Ec. Hist. Review (1937), p. 219
(73) David Harris Sacks, ‘Parliamentary Liberty and Commonwealth’ in J. H.
Hexter (ed.), Parliamentary Liberty from Elizabeth I to the English Civil War
(Stanford, CA, 1992) p. 94 n36
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ン論争については, 差当たり, 隅田哲司 『イギリス財政史研究』 (ミネル
ヴァ書房, 1971年) 第四章参照｡ 後述注 (82) 参照｡
(76) 72 ER 831, 74 ER 1133.
(77) S. B. Chrimes, English Constitutional Ideas in the 15th Century (1936) pp.
535.
(78) Cobbett’s Parliamentary History of England, vol.1, (London, 1806) col.
932.
(79) 72 ER 831
(80) 74 ER 1136
(81) 74 ER 11367
(82) State Trials, 4 James I. 1606, The great Case of Impositions, col.389
(83) Ibid.
(84) 後述注 (119) のベーコンによる Salus Popili Suprema Laex の解説参
照｡
(85) 後に論じるように, フラーが ｢国王が私の土地や動産を授与しても無









で要約したように, フラーは ｢公共の福祉論｣ に基づいてではなく, ｢臣
民の自由に基づいて｣ 論じたのである｡ 72 ER 8312. この ｢臣民の自由｣
論を君主大権論に対抗して支える理論的根拠こそが神法論であり, 國法論





(86) Faith Thompson, Magna Carta, its Role in the Making of the English
Constitution 13001629 (Univ. of Minnesota Press, 1948) p. 144, 203, 209.Cf.
R. G. Usher, ‘Nicholas Fuller : a forgotten exponent of English liberty’ 12
論
説
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American Historical Review 74360. J. Baker. op.cit, pp. 3212, pp. 35663.
(87) 1586.2 Flower v. Bourne 事件｡ E. R. Foster, op.cit., vol. 2, pp. 1578.
フラーの詳細な経歴については, 注 (90) S. Wright 論文参照｡
(88) Thompson, op.cit., pp. 209215, p. 215 n.51. 小山貞夫 『イングランド
法の形成と近代的変容』 (創文社, 1983年) 331337頁｡ 当時の法務長官は
John Popham, 同事件のもう一人の弁護士が Sir James Morice であった｡
Ibid., p. 218.
(89) Corad Russell, The Crisis of Parliaments : English History 15091660
(Oxford U. P. 1971) p. 255. Williams M. Mitchell, The rise of the revolutionary
party in the English House of Commons, 16031629 (Columbia University
Press, 1957) p. xiv, p. 27, p. 44, pp. 728.
(90) J. P. Sommerville, Politics and ideology in England, 16031640 (Longman,
1986) pp. 151ff.
(91) 後見裁判所批判については, H. E. Bell, An introduction to the history
and records of the Court of Wards & Liveries (Wm. W. Gaunt, 1986) p. 146
参照｡ 1606議会では失業問題にも関心を示している Graduate unemploy-
ment について (CJ I.333ff. in Hill p. 85)｡ 1614年議会選挙では, 政府側
の候補者 Sir Hen. Montague (King’s Serjeant) に勝利して London 市選出
議員となっている｡ (Mitchell, op.cit., p. 55, p. 181) introduced Bill against
adulterous wives (Donald Pennington and Keith Thomas (ed.), Puritans and
revolutionaries : essays in seventeenth-century history presented to Christopher
Hill (Oxford Univ. Press, 1978) p. 274), 1620年に獄死｡ フラーについて
は, R. G. Usher, ‘a Forgotten Exponent of English Liberty’ 12 American
Historical Review, pp. 74360 参照｡ フラーの法思想は, ｢臣民の自由｣ 論
をはじめとするクックの議論に大きな影響を与えたと思われる｡ フラーの
法思想の本格的な研究としては, S. Wright, ‘Nicholas Fuller and the
Liberties of the Subject’ 25 Parliamentary History, pp. 176213 参照｡
(92) 72 ER 1132
(93) フラーの引用した先例 (Com.fo.337.45 assp.15, 22 ass. p. 49)
(94) The Argument of Master Nicholas Fuller in the Case of Thomas Lad and
Richard Maunsell, (1607), p. 17. このパンフレットは1641年にも再版され
ている｡
(95) ibid., p. 18, p. 29.
(96) Elizabeth Read Foster (ed.), Proceedings in Parliament 1610, vol. 2. (Yale
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(97) 72 ER 11378





(100) Proceedings in Parliament 1610, vol.2 p. 160.
(101) 渋谷浩編 『自由民への訴え－ピューリタン革命文書選』 (早稲田大学
出版部, 1978) 17頁, 43頁注 (7)｡ ライトはリルバーンが ｢獣の所業｣
(1638) で引用していることから, 非合法で出版された初版を利用してい
たことを確認している｡ S. Wright, op. cit, p.213. 前注 (87) も参照｡
(102) 72 ER 832
(103) 77 ER 1261 (11 Co. Rep. fo.85b). しかも, ここでは法務長官クックと
法務次官フレミングがともにフラー, ドッドリッジとともに原告側に立っ
て弁論したことになっている｡ もし, 報告に誤りが無ければ, いつこのよ
うな立場の転換が生じたのか｡
(104) 77 ER 12625 (11 Co. Rep. fo.86a-88a) ダーシの敗因の一端はここに
ある｡ ここでは, 前述のフォーテスキューの主張に加え, ｢上臼を取るべ
からず｣ という聖書の言葉やユスティニアヌス 『法学提要』 (3 Inst. 181)
からの引用によって補強がなされる｡
(105) Proceedings in Parliaments 1610, vol. 2, pp. 159160 (Fuller), p. 202, p.
215 (Dodderidge)
(106) ‘The ‘Lord Chancellor Egertons observacions upon ye Lord Cookes
Reportes’ (1615) in Louis A. Knafla, Law and Politics in Jacobean England :
The Tracts of Lord Ellesmere (Cambridge Univ, Press, 1977) p. 303. pp. 297
318.
(107) しかし, エルズミアの主張に従えば, 独占に対する議会立法による規
制も Mala Prohibita であれば, 国王の免責特権によって回避されることに
なる｡
(108) 本稿では, 紙幅の関係もあり, クックが起草した独占禁止法には触れ
ないが, 彼が独占禁止法の註解を排他的所有権 Meum et Tuum を扱った
『法学提要 第１部』 ＝ 『リトルトン [土地法論] 註解』, 『法学提要 第
２部』 ＝ 『制定法註解』 ―エリザベス期救貧法等を含む―ではなく, 犯罪
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(109) Birdsall, op.cit., p. 58f.
(110) Birdsall が指摘したように, 制定法解釈原理としては広すぎることに
なるかもしれない｡ 独占事件との関係については, Ibid. pp. 6062 参照｡
しかし, 議会を最高裁判所としての位置付け, 後に法人会社設立や囲い込
み, 有料道路建設, 運河建設, 鉄道建設等が Private Stautes によって一
般化していったことを考えると, クックの議論も決して誤っていたわけで
もないであろう｡ Ibid. p. 63. 1628年の権利請願も議会の裁判所としての
機能に着目した方法であった｡
(111) Case of Non Obstante, 11 Co. Rep. 1819. Brisdall クック自身も他の著
作では, ここまで公共善論を拡大したことなしとして, この事例を紹介す
るが, 法律適用除外事件は, 法廷報告というより, 註釈であり, 没後出版
された 『判例集 第12部』 に収められており, 著述年代も不明である｡ 後
述するように, 独占事件の際に, 国王側法務次官の議論として作成された
のかも知れない｡
(112) Knafla, op.cit., pp. 169181, esp. pp. 176181. クックは, ジェームズ１
世から, 彼の 『判例集』 から, 大権事項に関する不正確な記述を訂正する




(113) コレは, 後の王座裁判所判事ヘンリ・イェルヴァタンもクック 『判例
集』 独占事件報告の問題点をエルズミアと同じような形で批判していたと
するが, イェルヴァタンは, Malum in se と Malum prohibita というコモ
ン・ロー上の伝統的な見解を論じていたにすぎない｡ , op.cit., p.
1264.
(114) Jacob I. , ‘The Argument, Decision and Reports of Darcy v. Allen’
Emory Law Journal, vol. 45. (1996), pp. 12611327. ベイカー博士 (当時)
による未公刊 『判例報告』 発見の経緯については, Ibid, p.1264f. Knafl,
op.cit., p. 303. 参照｡ クックのノート・ブックが残されている点について
も1972年 John H. Baker, ‘Coke’s Notebooks and the Source of His Reports’ 30
Cambridge L. J. の ベイカー教授の指摘による｡
(115) , op.cit., pp. 12697 ポパムは1607年に死亡｡ それ故に, ポパム
がクックに判決理由を語ったとすれば, それ以前であろう｡ Ibid., 12712,
n.31.
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を実施しないように命じられたと論じている｡ , Ibid., p. 1322.
(118) , Ibid., pp. 13212. ロンドン市への訴訟費用請求訴訟において,
アリンがロンドン市の特権のために戦ったことを強調するのは当然であろ
う｡
(119) さしあたり, 土井義徳 『イギリス立憲政治の源流』 (木鐸社, 2006年)
第５章参照｡
(120) 法範12 ｢不法及び犯罪が罰せられないままにおかれるよりは, むしろ,
法規定 placitis juris を棄てる方がよい｣ の解説の中で, ベーコンは, 以下
のように論じる｡ ｢法は, マクシムでも, 理性の結論でもないような, 多
くの根拠と実定的学問 positive learnings から成りたっているが, それも
かかわらず, それらの学識は法として受入れられ, 確立されており, 疑問
とされることがない｡ これらの学識は法範というより, 法規定と称される
べきである｡ 法は, 不正や犯罪が罰せられないよりは, このようなマクシ
ムを無しで済ませるであろう｡ なぜなら, Salus populi suprema lex である
からである｡ そして, Salus populi とは, 刑罰によって犯罪を抑圧するこ
とにあるからである｡｣ Francis Bacon, ‘The Maxims of the Law’ in The
Elements of the Common Law of England (1630 [Garland Publishing, 1978]) p.
55.
(121) 1690年版から翻訳された鵜飼信成訳 『市民政府論』 (岩波文庫) には,
｢人民の福祉は最高の法である｣ が題字の裏に記されている｡ 抵抗権問題
との関係では Salus は福利問題と言うより, 生命の安全＝生存問題に近い
ともいえよう｡
(122) Nicholas Tyacke, The English Revolution c.15901720 : Politics, Religion
and Communities (Manchester Univ. Press, 2007), p. ii. 同書は, 表紙デザ
インに, この生々しい軍旗を使用している｡ キケロが 『義務論』 で暴君放
論
説






ける営業の自由 (一)｣ 『社会科学研究』 23巻３号 (1972) 115124頁参照｡
ドイツ, 日本における ｢営業の自由｣ が ｢警察行政からの自由｣ として発
展してきたという法学史そのものを解明しないと解決がつけられない問題
であろう｡ その意味で, 高柳・藤田編 『資本主義法の形成と展開』 (東京
大学出版会, 1972) で, 同 ｢『営業の自由』 と営業警察－ドイツにおける
公権論争の諸前提｣ をはじめ多くの研究成果を生み出したことは, 論争の
一つの成果ではあった｡




景となっているように思われる｡ 合評会 183186頁｡ 自由主義的競争市
場の存在が資本主義社会の公序なのであって, 岡田氏の言葉を借りると
｢一貫して根底に経済的自由の体制がなければ資本主義が成りたたない｣
のである｡ この問題は, 株式会社成立史に関わる ｢資本の団結｣ は個別資
本の問題でカルテルや同業組合, 使用者団体の問題＝独占の問題とは異な
るのではないかとする疑問とも関係する (合評会1656頁), 岡田氏の経済
的自由主義は ｢交換の自由｣ の問題であって, 生産における ｢資本の団結｣
は, ｢交換の自由｣ が維持される限りにおいては ｢団結の自由｣ として発
展するのである｡ (毛利健三 (司会) ｢合評会 岡田与好 『経済的自由主義
―資本主義と自由―』 を読む｣ 『社会科学研究』 39巻６号 (1988) 161頁,
185頁 (以下, ｢合評会｣ として引用)
(126) 大沢真理氏は ｢憲法学が岡田説に“追いつく”のに30年以上の月日を
要した｣ (前述 注 (13)) と論じているが, むしろ, 我が国において, 国
家乃至行政機構に ｢公｣ が独占されている状況を打ち破り, ｢公序｣ の基
礎となるべき個人責任を基礎とした公的空間形成が育つのに30年以上要し
た, もしくは, ｢公序｣ が憲法論の解釈論として未だ ｢支持を得ていない｣
とするなら, 未だ, 我が国における公的空間の形成は未成熟であるという
方が正確なのかも知れない｡ 岡田与好, 前掲書 (2014), 頁｡ 後述注










332(332) 法と政治 69巻 1号 (2018年 6月)
社, 1994年), ハンナ・アーレント 『人間の条件』 志水速雄訳 (ちくま学
芸文庫, 1994年) の出版以降, 我が国における ｢公｣ に対する見方も変化
しつつある｡ 近年, 法学の世界でも公共性論への関心が高まっており, 森
英樹編 『市民的公共圏形成の可能性：比較憲法的研究をふまえて』 (日本
評論社, 2003年), 長谷部恭男／金泰昌編 『公共哲学 12 法律から考え
る公共性』 (東京大学出版会, 2004年), 井上達夫編 『公共性の法哲学』
(ナカニシヤ出版, 2006年) が出版されている｡ 民法分野でも，吉田克己
｢民法学と 『公共性』 の再構成｣ 『創文』 444号 (2002.7) が, 公共の福祉
論の ｢公共性｣ 問題を国家的公共性から市民的公共性へと転換させようと
する変化を語っている｡ ｢営業の自由｣ 論争の発端となった独禁法問題に
関連付けて論じられているのだが, 残念ながら ｢営業の自由｣ 論争そのも
のへの論究はない｡ 本稿との関係では, イェリネック研究者の石川健治氏
が ｢イン・エゴイスト 憲法学から見た公共性｣ 長谷部／金編, 前掲書所
収で展開している議論が興味深い｡ 尾高朝雄のノモス主権論への関心も高
まっているが, ノモス主権という言葉の適否は別として, ｢法の支配｣ と
｢法律の支配｣ の区別ができない実定法学者向けには必要な議論なのかも
知れない｡ 議会主権論者であるダイシーが, 法の支配論者であり, 『法と
世論』 の著者であったことにも留意する必要がある｡ Public opinion は,
安全ではないとしても, 自由の維持のために, その健全性に依存せざるを
えないのではないだろうか｡ Cf. A. V. Dicey, ‘The Legal Boundareies of Li
berty’ The Fortnightly Review, n.s no.13 (1868) pp 113.
(127) 上山安 『ウェーバーとその社会』 (ミネルヴァ書房, 1978年) 3212
頁｡ 最近の議論としては, アメリカ合衆国の憲法判例における ｢二重の基
準｣ 論に言及した樋口論文参照｡ 樋口陽一 ｢企業・市場・市民社会と国家｣
『企業・市場・市民社会の基礎法学的考察』 (日本評論社, 2008) 5052頁｡
(128) 勿論, 『楢山節考』 のような世界があったことを否定するわけではな
い｡ しかし, それが正しいことではない not right という認識があったと
いことが重要なのである｡
(129) フランス革命期に遡って ｢生存権｣ の問題を考えようとする最近の研
究も参照｡ 波多野敏 『生存権の困難』 (勁草書房, 2016年)｡ 波多野氏が指
摘するように, 革命期の生存権を社会権の萌芽形態として捉えるのが実定
法学者の通説であった｡
(130) 下山瑛二 『人権の歴史と展望』 (法律文化社) 1620頁, 3940頁｡ ｢営
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文 ｢独占の法的考察・覚書｣ 『法の科学』 2 号 (1974) を岡田氏の問題提
起に対する法学者の側のさしあたりの回答としている｡ 下山氏自身の論争
の批判的まとめについては, 同 ｢『営業の自由』 論争について｣ 『歴史学研




宣言の部分と, 日本国民の構成する社会の基本的 ｢公序｣ ＝政策原則の部
分とから構成されており, 学問の自由 (23条), 国民の生存権 (25条), 教
育を受ける権利 (26条), 勤労者の団結権 (28条) に関する規定は, 後者
の ｢公序｣ の宣言とみなされるべきであろう｣｡ ここでは, 岡田氏自身が
人権＝国家からの自由として理解しており, 生存権は国家以前の権利とし
て捉えられておらず, ｢社会の基本的 ｢公序｣ ＝政策原則｣ として保障さ
れるものとみなされている｡ 尤も, ここで ｢社会の｣ のとして ｢国家の｣
としなかったところに, 岡田氏の ｢公序｣ 論のミソがあるのであろうが,
｢公｣ が国家＝行政機関に吸収・独占され, ポリシーが行政府の裁量に委
ねられてしまい, 社会における ｢公的空間｣ が未成熟なままであった我が
国では理解されにくい議論であったのかもしれない｡







りたたない｣ というある種の段階論批判, 即ち, 現代法＝国独資段階論批




(131) 直接的ではないが, 合評会の樋口発言参照｡ ｢合評会｣ 188頁
(132) その意味では, 渡辺洋三氏の回顧録ともいえる 『社会と法の戦後史』
(青木書店, 2001年) が興味深い｡ ｢営業の自由｣ 論争について, 全く触れ
られていないが, 大塚・川島を, 科学者的発想, 丸山・戒能を思想家的発














の出発点でもあり, 終着点でもある｣ と熱く語られる｡ ｢終章 残された
課題｣ との関連で理解すると, 最終的に, 川島法学的 ｢科学としての法律
学｣ から, 世界史的・人類史的視野に立つた戒能法学的 ｢思想としての法
律学｣ へと転回されていったのではないだろうか｡ こうした変化が, 晩年
の 『法を学ぶ』 (岩波新書, 1986年) 20頁以下, 『法律学への旅立ち』 (岩
波書店, 1990年) 146頁以下の法律学の学問的性格付けに現われているよ
うに思われる｡ なお, 渡辺法学の軌跡を理解する上では, 高橋裕編 『渡辺




戒能通厚, 原田純孝, 広渡清吾編 『日本社会と法律学：歴史, 現状, 展望』
(日本評論社, 2009年) 所収, 二, 渡辺法学の展開あるいは転回, 森下敏
夫 ｢わが国におけるマルクス主義法学の終焉－そして民主主義法学の敗北－
(上), (中), (下)｣ 『神戸法学雑誌』 64巻２号, 65巻１号, 66巻１号 (2015
16), 第１編第４章 渡辺法社会学批判：理論と実践, 公共の福祉, 生存
権, 市民法－参照｡ 両論文とも, ｢営業の自由｣ 論争には触れていない｡
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